Czy kar jest za dużo? Wokół Douglasa Husaka koncepcji kryminalizacji by Peno, Michał
Micha³ PENO*
Czy kar jest za du¿o?
Wokó³ Douglasa Husaka koncepcji kryminalizacji
1. Uwagi wprowadzaj¹ce
Celem niniejszego artyku³u jest przedstawienie uwag i krytycznej re-
fleksji nad koncepcj¹ kryminalizacji sformu³owanej przez Douglasa Hu-
saka1. Zagadnienie wydaje siê byæ interesuj¹ce co najmniej z dwóch po-
wodów.
Po pierwsze, zakreœlenie granic prawa karnego stanowi jedno z tych
wyzwañ filozofii i nauki prawa karnego, które jest stale aktualne
i w gruncie rzeczy wymaga ci¹g³ego szczegó³owego opracowywania. Pra-
wo karne, mimo ¿e deklaruje siê w literaturze przedmiotu obowi¹zywa-
nie zasady ultima ratio w jego tworzeniu, pozostaje albo instrumentem
s³u¿¹cym celom czy interesom politycznym, albo instrumentem przeciw-
dzia³ania tym problemom spo³ecznym, których kara rozwi¹zaæ nie mo¿e2.
Poza tym niekiedy przypisuje siê prawu karnemu zadania takie, jakie
mieæ powinna szeroko pojêta edukacja moralna wsparta odpowiedni¹ po-
lityk¹ spo³eczn¹ (w tym zw³aszcza rodzinn¹, terapeutyczn¹ itd.) i trosk¹
o realizacjê idea³ów sprawiedliwoœci spo³ecznej (przeciwdzia³anie wyklu-
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czeniu spo³ecznemu czy ubóstwu itp.), z t¹ oczywist¹ ró¿nic¹, ¿e etyka
dopuszcza pluralizm wartoœci i pogl¹dów, a prawo karne operuje katego-
ri¹ przestêpstwa opart¹ na prawie pozytywnym, tworzonym przez rz¹dy,
które nierzadko przypisuj¹ sobie monopol na wiedzê o dobru i z³u oraz
sposobie czy kierunku kszta³towania postaw spo³ecznych. Oddaje to nie-
co eufemistyczna myœl pojawiaj¹ca siê naukach politycznych, ¿e to aktu-
alny rz¹d dokonuje interpretacji i wyznacza kierunek realizacji interesu
publicznego czy spo³ecznego3. W zale¿noœci od przyjêtej optyki interes
ten mo¿e byæ postrzegany jako liberalny, komunitarystyczny czy konser-
watywny, a przy tym mniej lub bardziej odpowiadaæ interesom poszcze-
gólnych obywateli4.
Po drugie, filozoficznych (czy mo¿e z pogranicza filozofii prawa) opra-
cowañ dotycz¹cych koncepcji i granic kryminalizacji – czy w zasadzie po-
lityki kryminalnej – jest relatywnie niewiele, a nawet je¿eli takie opraco-
wania pojawiaj¹ siê w nauce prawa czy filozofii, nie wydaj¹ siê
faktycznie dostatecznie oddzia³ywaæ na s³u¿by legislacyjne pañstwa (nie
wspominaj¹c o ich wp³ywie na decydentów, tj. polityków)5. St¹d tak wa¿-
ne jest, by na problemy te zwracaæ szczególn¹ uwagê i manifestowaæ
aktywnoœæ filozofii prawa w tej dziedzinie.
Pierwszy czêœæ niniejszego artyku³u ma charakter czêœciowo sprawo-
zdawczy, a czêœciowo krytyczny. Zreferowane zosta³y w nim liberalne
wyobra¿enia polityki kryminalnej w szerszym ich intelektualnym kon-
tekœcie, ale i pewne podstawowe za³o¿enia nurtów kontestacyjnych –
kryminologii radykalnej, a tak¿e wzajemne relacje tych dwóch ujêæ.
W dalszej kolejnoœci omówione (krytyczno-refleksyjnie) zostan¹ kluczowe
pogl¹dy Husaka na karanie, rozwiniête o pewne dodatkowe w¹tki z tym
zwi¹zane. W czêœci drugiej znalaz³y siê uwagi podsumowuj¹ce, w ramach
których sformu³owane zosta³y mo¿liwe i konieczne uzupe³nienia koncep-
cji Husaka. O ile koncepcja Husaka wskazuje, kiedy nie powinno siê ka-
raæ, o tyle w drugiej czêœci artyku³u starano siê wskazaæ, kiedy uznanie
danego czynu za przestêpstwo mo¿e znaleŸæ uzasadnienie, uzupe³niaj¹c
komentowane w niniejszym artykule idee czy koncepcje. Ostatni fragment
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wieñczy uzasadnienie potrzeby dokonania takiego uzupe³nienia i wykra-
cza w znacznym stopniu poza ramê uwag krytyczno-sprawozdawczych.
2. Czy kar jest zbyt du¿o?6
W krêgu kultury prawnej rozci¹gaj¹cej siê od Europy po Amerykê, siê-
gaj¹cej korzeniami do dorobku filozofii i wartoœci wyros³ych z czasów
prawa rzymskiego, oœwiecenia i modernizmu, ujmowanie prawa karnego
i karania jako racji ostatecznej (ultima ratio) wydaje siê wyznaczaæ spo-
sób myœlenia o tej ga³êzi prawa7. Co najmniej jednak od narodzin nurtów
kontestuj¹cych nowoczesne czy klasyczne prawo karne, w tym wraz
z ukonstytuowaniem siê kryminologii radykalnej czy krytycznej, dostrze-
ga siê problematycznoœæ traktowania pewnych czynów – byæ mo¿e
spo³ecznie szkodliwych lub z³ych z jakiegoœ innego punktu widzenia8 –
jako przestêpstw. Krytyce podlega zarówno arbitralnoœæ decyzji krymi-
nalizacyjnych, odwo³uj¹cych siê nierzadko raczej do ideologii ani¿eli
racjonalnoœci instrumentalnej czy etyki, jak i iluzorycznoœæ kategorii
przestêpstwa. Za pomoc¹ prostego zabiegu polegaj¹cego na nazwaniu ja-
kiegoœ czynu „przestêpstwem” mo¿na zwiêkszyæ liczbê przestêpstw. Po-
budki mog¹ byæ ró¿ne. Mo¿na graæ liczb¹ przestêpstw, chocia¿by chc¹c
realizowaæ tak¹ czy inn¹ politykê, ideologiê, wspieraæ takie czy inne gru-
py interesów9. Powodem krytyki kierowanej pod adresem klasycznego
(„zamkniêtego”) prawa karnego jest oczywiœcie to, ¿e prawo karne, wy-
magaj¹ce szczególnego uzasadnienia, w coraz wiêkszym stopniu przesta-
je byæ spraw¹ wy³¹cznie pañstwa (tak jak i inne polityki spo³eczne czy
aspekty dzia³alnoœci publicznej), staj¹c siê w coraz wiêkszym stopniu ele-
mentem funkcjonowania spo³eczeñstwa obywatelskiego, dzia³aj¹cym na
zasadach takiego w³aœnie spo³eczeñstwa (pojmowanego w opozycji do
zdyscyplinowanego spo³eczeñstwa pañstw autorytarnych czy ulegaj¹cym
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znacznej administratywizacji – jak historyczne Prusy)10. Prawo karne
staje siê zatem czêœci¹ dialogu spo³ecznego, dyskursu, zamiast arbitral-
noœci pojawiaæ ma siê refleksyjnoœæ oraz responsywnoœæ pañstwa.
Wspó³czeœnie oczekuje siê uzasadnienia decyzji kryminalizacyjnych,
obci¹¿aj¹c pañstwo koniecznoœci¹ wykazania, ¿e kryminalizacja jest ko-
niecznym i jedynym mo¿liwym rozwi¹zaniem okreœlonego problemu
spo³ecznego, a do tego rozwi¹zaniem bêd¹cym rezultatem osi¹gniêcia
konsensusu wieñcz¹cego rzeczywisty dialog spo³eczny (zwany niekiedy
dyskursem)11. Pañstwo nie mo¿e dekretowaæ wartoœci, niczym s³ynny Le-
wiatan Tomasza Hobbesa, musi natomiast mniej lub bardziej liczyæ siê
z opini¹ publiczn¹ – przyk³adem mo¿e byæ ruch przeciwników zaostrze-
nia regulacji zwi¹zanych z planowaniem rodziny i przerwaniem ci¹¿y
z jego faktycznym wp³ywem na aktywnoœæ legislacyjn¹ pañstwa12. W ujê-
ciu historycznym, za autorami krytycznymi, takimi jak Michel Foucault,
mo¿na doszukiwaæ siê wsparcia dla pañstwowego prawa karania w spek-
takularnej formie wykonywania kar – karania jako spektaklu czy aktu,
na który jest spo³ecznie zapotrzebowanie13. Nie ulega jednak w¹tpliwo-
œci, ¿e wspó³czeœnie prawo karne nie s³u¿y takim celom, a cierpienie, któ-
re by³o nieod³¹cznym elementem publicznego aktu karania (przyk³adem
mo¿e byæ publiczne egzekwowanie kary œmierci czy przemarsz skaza-
nych na galery), budzi raczej niechêæ – st¹d izolacja przestrzenna staje
siê podstawowym sposobem karania14. Zatem oddzielanie sprawców
przestêpstw od spo³eczeñstwa obywateli – obywatelskiego jest sposobem
karania oraz eliminowania przestêpców. Nie oznacza to oczywiœcie, ¿e
tak powinno w istocie byæ.
Pojawia siê przy tym pytanie, czy regulacja karna per se rozwi¹zuje ja-
kiekolwiek problemy, czy te¿ jedynie generuje problemy dodatkowe –
zwi¹zane chocia¿by ze stygmatyzacj¹ skazanych, którzy zreszt¹ nierzad-
ko w zak³adach karnych zamiast powracaæ na dobr¹ drogê, nabieraj¹
nawyków i umiejêtnoœci w³aœciwych œwiatu przestêpczemu. Trudno prze-
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oczyæ, ¿e za pomoc¹ kar nie uda³o siê wyeliminowaæ dotychczas zacho-
wañ w jakiœ sposób potêpianych i penalizowanych w zasadzie od zarania
spo³eczeñstwa pañstwowego (zabójstwo, zranienie kogoœ, kradzie¿ czy
rozbój itd.), tym bardziej nie mo¿na zatem s¹dziæ, ¿e kara wyeliminuje
takie zachowania, które uwa¿ane s¹ za moralnie neutralne lub oceniane
niejednoznaczne. W interesuj¹cy sposób obrazuje problematykê skutecz-
noœci prawa karnego Saul Smilansky, wskazuj¹c prakseologiczn¹ zawod-
noœæ zarówno prewencji, jak i odp³aty za czyn (w gruncie rzeczy ró¿nica
le¿y w celach karania, nie stosowaniu, treœci czy dolegliwoœci kary)15.
Niezale¿nie bowiem od tego, jak bardzo bêdzie siê zwiêkszaæ punityw-
noœæ prawa karnego, pewne przestêpstwa bêd¹ pope³niane, mimo sku-
tecznego i szybkiego oraz surowego karania.
Robert Nozick z kolei podkreœla, ¿e genetycznie prawo karne s³u¿y prze-
ciwdzia³aniu takim czynom, których ludzie powszechnie siê obawiaj¹
i nie mog¹c w inny sposób przeciwdzia³aæ tym czynom, w³aœnie za po-
moc¹ praktyki karania zapewniaj¹ sobie poczucie bezpieczeñstwa (jest to
zarazem uzasadnienie karania – oparte na tzw. argumencie ze strachu)16.
P³ynie z tego ogólna refleksja, ¿e celem prawa karnego jest zabezpiecze-
nie swego rodzaju poczucia bezpieczeñstwa wœród obywateli, a cel ten
mo¿e byæ zrealizowany jedynie w pewnym stopniu – pytanie oczywiœcie,
czy jest to cel wy³¹czny, podstawowy, czy te¿ jeden z wielu równorzêdnych.
Ju¿ pobie¿na kwerenda literatury przedmiotu dowodzi, ¿e potrzeba
uzasadnienia kary kryminalnej rodzi szczególne problemy filozoficzne,
w tym nie tylko etyczne, ale i socjologiczne oraz prawne17. Uzasadnienie
jest w wielu aspektach utrudnione, gdy przestêpstwami czyni siê zacho-
wania moralnie ambiwalentne lub co najmniej niejednoznaczne (posia-
danie broni palnej lub niewielkich iloœci narkotyków czy usuniêcie ci¹¿y
na odpowiednio wczesnym jej etapie itd.)18. W³aœnie wobec takiej katego-
rii przestêpstw nale¿y wymagaæ podania mocnej argumentacji za ich
kryminalizacj¹, bo nie znajduj¹ one oparcia bezpoœrednio w wartoœciach
moralnych podzielanych przez ogó³ obywateli-adresatów prawa. Pierwot-
ny wobec problemu uzasadnienia kary wydaje siê wiêc spór wokó³ kata-
logu czynów przestêpnych. Oczywiœcie prawo karne jest w naturalny
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sposób przyporz¹dkowane funkcjonowaniu wszelkich spo³ecznoœci i pew-
ne zachowania – stanowi¹ce rdzeñ prawa karnego – zazwyczaj s¹ kara-
ne. Niejako z innej perspektywy oddaje to koncepcja minimum prawa
naturalnego w ujêciu zaproponowanym przez Herberta L.A. Harta,
g³osz¹ca, ¿e jeœli prawo ma realizowaæ funkcje, do których zosta³o
powo³ane, musi liczyæ siê z tym, ¿e ludzie s¹ zdolni do krzywdzenia
i oszukiwania siebie nawzajem i takim zachowaniom przeciwdzia³aæ19.
Naturaln¹ reakcj¹, odpowiadaj¹c¹ potrzebie potocznie rozumianej spra-
wiedliwoœci, jest kara (jako zemsta, odp³ata czy inna reakcja uznaj¹ca
z³o sprawcy i racje oraz interesy ofiary). Nie zawsze jednak stosowanie
kary jest uzasadnione ochron¹ przed krzywd¹ czy koniecznoœci¹ reakcji
na krzywdê. Mo¿na jednak za³o¿yæ, ¿e nawet wówczas karanie w pew-
nych wypadkach mo¿e zostaæ uzasadnione (tj. mo¿liwe jest podanie do-
brych racji za stosowaniem kary). Pytanie dotyczy zaœ tego, jakie racje
uzasadniaj¹ karanie w dostatecznym stopniu.
Trudnoœci z uzasadnieniem karania, zasadnicza dysfunkcyjnoœæ kary
jako metody przeciwdzia³ania uznanym za wyj¹tkowo niekorzystne zja-
wiskom spo³ecznym (z za³o¿enia zale¿nym od woli czy czynów cz³owieka)
i koszty, jakie karanie generuje, musz¹ jednak prowadziæ do wniosku, ¿e
przestêpstw powinno byæ tylko tyle, ile konieczne. Byæ mo¿e warto zmie-
niæ optykê z pozytywnej na negatywn¹ i stwierdziæ, ¿e przestêpstw po-
winno byæ nie tyle, ile konieczne – ale tak ma³o, jak to tylko mo¿liwe
w spo³eczeñstwie takim, jakie ono faktycznie jest. Wydaje siê, ¿e w³aœnie
tak¹ perspektywê przyjmuje Husak na potrzeby swojej koncepcji kry-
minalizacji20. Mo¿na wiêc powiedzieæ, ¿e Husak nie tyle podejmuje próbê
sformu³owania kompleksowej koncepcji kryminalizacji, co stara siê po-
daæ (w zasadzie minimalistyczny) zbiór zasad ujmuj¹cych kryminalizacje
negatywnie. Filozof ten nie poszukuje bowiem odpowiedzi na pytanie
o to, jakie czyny powinny byæ przestêpstwami, lecz proponuje zasady
ograniczaj¹ce kryminalizacjê – liczbê przestêpstw, tzn. zasady okreœ-
laj¹ce, jakie czyny i w jakich wypadkach nie powinny byæ przedmiotem
reakcji karnej. Bez ryzyka b³êdu stwierdziæ mo¿na, ¿e przestêpstw we
wspó³czesnych pañstwach jest zbyt wiele i st¹d w³aœnie, jak s¹dzi Hu-
sak, wynika potrzeba okreœlenia w sposób niejako negatywny jasnych
ram czy granic kryminalizacji21. W tym sensie mo¿na zaliczyæ Douglasa
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Husaka do tych filozofów prawa karnego, którzy krytykuj¹ obecny stan
polityki kryminalnej i prawa karnego (naturalnie w warstwie iloœci i ja-
koœci przestêpstw, nie zaœ w aspekcie dogmatycznym).
W tym kontekœcie nie mo¿e nie nasun¹æ siê pytanie o relacjê miêdzy
minimalizmem Husaka a minimalizmem penalnym jako has³em krymi-
nologów radykalnych czy abolicjonistów, takich jak Niels Christie22.
3. Nurty krytyczne i refleksyjne w filozofii karania
Cech¹ wspóln¹ kontestatorów prawa karnego, z regu³y usytuowanych
po lewej stronie ideologii politycznej, oraz krytyków praktyki kara-
nia, bêd¹cych zwolennikami filozofii liberalnej czy konserwatywnej,
jest d¹¿enie do ograniczenia liczby przestêpstw23. Ró¿nice tkwi¹ zaœ
w Ÿród³ach takiego myœlenia oraz œrodkach do osi¹gniêcia tego celu. Pod-
czas gdy radykalna krytyka siêga do idea³ów zorientowanej marksistow-
sko postmoderny (ze wszystkimi tego intelektualnymi i filozoficznymi
konsekwencjami), libera³owie opowiadaj¹ siê za minimalizacj¹ liczby
wszelkich regulacji prawnych, standardowo pozostawiaj¹c te jedynie,
które stanowi¹ odzwierciedlenie klasycznej millowskiej zasady szkody24.
O ile do pierwszej grupy zaliczyæ mo¿na skandynawskiego kryminologa
Nielsa Christiego i ruch kryminologii radykalnej, o tyle do drugiej zali-
czyæ wypada przedstawicieli neoliberalnego nowego klasycyzmu, w tym –
jak wolno s¹dziæ – Douglasa Husaka (a tak¿e Robina Antony’ego Duffa,
Joela Feinberga, Herberta Morrisa i in.)25.
Trudna do przeoczenia ró¿nica pomiêdzy radykalnie krytycznym nur-
tem w szeroko rozumianej filozofii prawa karnego a tym typem pogl¹dów
na prawo karne, który mo¿na okreœliæ mianem refleksyjnego, sprowadza
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22 Por. N. Christie, Dogodna iloœæ przestêpstw…, s. 87; M. Peno, Odpowiedzialnoœæ karna
i postulat minimalizmu penalnego w kwestiach moralnych, [w:] Filozoficzne i teoretyczne zagad-
nienia demokratycznego pañstwa prawa, red. M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak,
Bia³ystok 2015, s. 116–126.
23 Zob. A. Gaberle, Od bezpieczeñstwa prawnego do bezpieczeñstwa osobistego (O kryzysie
prawa karnego), „Pañstwo i Prawo” 2001, nr 5 s. 17–29;
24 Szerzej zob.: D. Brink, Mill’s Moral and Political Philosophy, The Stanford Encyclopedia
of Philosophy (Winter 2016 Edition), ed. E.N. Zalta, www.plato.stanford.edu/archives/win
2016/entries/mill-moral-political/ (dostêp: 20.01.2018).
25 Libealno-demokratyczne idea³y w polityce kryminalnej zdaj¹ siê wyra¿aæ prace: R.A. Duff,
Answering for Crime, Oxford–Portland 2007, zw³. s. 81 i n.; J. Feinberg, The Expressive Func-
tion of Punishment, „The Monist” 1965, nr 49, s. 397–423; A. von Hirsch, Uzasadnienie istnie-
nia i wymiaru kary we wspó³czesnym retrybutywizmie, „Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 52–55. Niejako
lew¹ stronê reprezentowaæ mog¹ pogl¹dy takich autorów jak H. Bianchi, Justice as Sanctuary.
Toward a New System of Crime Control, Bloomington–Indianapolis 1994, s. 15 i n.; L. Falan-
dysz, W krêgu kryminologii radyklanej, Warszawa 1986, s. 8–32.
siê do metody dzia³ania oraz postulowanego kierunku zmian czy reform.
Pierwszy nurt czy typ pogl¹dów uznaje przestêpstwa i prawo karne jako
narzêdzie oddzia³ywania na stosunki spo³eczne, przyjmuj¹c, ¿e rola pra-
wa karnego jest zbyt du¿a z przyczyn systemowych, w konsekwencji
d¹¿¹c do zast¹pienia kategorii przestêpstwa i kary odpowiednio do-
branymi pojêciami z dziedziny nauk spo³ecznych (zaczerpniêtych zw³asz-
cza z psychologii, socjologii czy bardziej wyspecjalizowanej kryminologii).
Drugi z nurtów dostrzega ten sam problem, lecz d¹¿y do sformu³owania
takiej koncepcji polityki kryminalnej, która bêdzie prawo karne faktycz-
nie racjonalizowaæ i dawaæ mocne uzasadnienie dla stosowania represji
karnej26.
Mo¿na s¹dziæ, ¿e w pierwszym ujêciu celem polityki kryminalnej jest
powi¹zanie problemów sprawiedliwoœci spo³ecznej ze sprawiedliwoœci¹
karn¹27. Wzajemne uwik³anie tych dwóch pojêæ prowadzi krytyków do
konstatacji, ¿e przeformu³owanie dominuj¹cej w liberalnych spo³eczeñ-
stwach wizji sprawiedliwoœci spo³ecznej (nieadekwatnej, bo skutkuj¹cej
pog³êbiaj¹cymi siê nierównoœciami maj¹tkowymi w œwiecie, wyklucze-
niem coraz wiêkszych grup z ram spo³eczeñstwa obywatelskiego albo
braki w stwarzaniu odpowiednich warunków do partycypacji i alienacja
rz¹dów oraz elit itd.) doprowadzi w konsekwencji do spadku przestêpczo-
œci i ograniczeniu liczby przestêpstw. Idea³em, do którego takie zmiany
mia³by doprowadziæ, jest zaœ przywrócenie czynom czy aktom uznanym
w obecnych warunkach spo³eczno-prawno-politycznych za przestêpstwa,
w³aœciwego im miejsca w ¿yciu wspólnot. S¹ to bowiem konflikty wyma-
gaj¹ce rozwi¹zania i którym trzeba m¹drze przeciwdzia³aæ – kara zaœ
problemu nie rozwi¹zuje28. By³aby wiêc to polityka kryminalna w zasa-
dzie bez stosowania klasycznych metod karnych, bêd¹ca przede wszyst-
kim form¹ polityki spo³ecznej pañstwa. Kara kryminalna, jeœli mia³aby
byæ stosowana, to wy³¹cznie jako reakcja na czyny najbardziej odra-
¿aj¹ce, w przypadkach niepozwalaj¹cych przypuszczaæ, ¿e jakiekolwiek
inne œrodki mog³yby byæ reakcj¹ wystarczaj¹c¹ i skuteczn¹.
W ujêciu drugim chodzi natomiast o stworzenie takich mechanizmów,
które bêd¹ utrudnia³y nadmiern¹ kryminalizacjê ¿ycia spo³ecznego
i wprowadzanie nowych typów czynów przestêpnych do systemu bez po-
dania dostatecznie mocnej racji za takim w³aœnie rozwi¹zaniem. Racji
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26 Por. K. Krajewski, Teorie kryminologiczne a prawo karne, Warszawa 1994, s. 9, 19 i n.;
J. Utrat-Milecki, Podstawy penologii. Teoria kary, Warszawa 2006, s. 58 i n.
27 Zob. np. N. Cross, Criminal Law & Criminal Justice. An Introduction, Los Angeles–Lon-
don–New Delhi–Singapore–Washington 2010, s. 3 i n.
28 N. Christie, Conflicts as Property, „The British Journal of Criminology” 1977, nr 17, s. 3
i n.; J.O. Haley, Confession, Repentance and Absolution, [w:] Mediation and Criminal Justice:
Victims, Offenders and Community, eds. M. Wright, B. Galaway, London 1989, s. 195–211.
tych ma dostarczaæ oparta na za³o¿eniach i wartoœciach klasycznego pra-
wa karnego koncepcja kryminalizacji, z regu³y siêgaj¹ca do liberalnej fi-
lozofii politycznej czy filozofii prawa29.
4. Zasady kryminalizacji wedle Douglasa Husaka
Niejako empirycznym punktem wyjœcia dla Husaka jest dzia³anie pra-
wa karnego w USA i liczba przestêpstw przewidywanych przez ten sy-
stem prawny – jest ich zaœ w ocenie Husaka zbyt wiele30. Taka ogólna
konstatacja stanowi dla tego filozofa prawa karnego impuls do próby sfor-
mu³owania – jeœli nie kompleksowej normatywnej teorii kryminalizacji,
to przynajmniej pewnych za³o¿eñ do takiej koncepcji. Przy czym, zda-
niem Husaka, chodzi tutaj nie o uzasadnienie okreœlonego katalogu prze-
stêpstw i kar, ale o wypracowanie ogólnego zbioru zasad ograniczaj¹cych
zakres karno-prawnej ingerencji pañstwa w wolnoœæ obywateli31. Autory-
tet i zakres upowa¿nienia pañstwa do stosowania kary kryminalnej wy-
znacza tradycyjnie zwane ius puniendi – prawo karania. Mo¿na wiêc
stwierdziæ, ¿e Husak d¹¿y do okreœlenia, w jakich wypadkach tak ujête
prawo karania nie powinno byæ uzasadnione.
Husak proponuje pewien zbiór zasad kryminalizacji. Owe zasady dzie-
li zaœ na zewnêtrzne oraz wewnêtrzne. Zasady zewnêtrzne nawi¹zuj¹ do
warunków spo³eczno-politycznych czy konstytucyjnych dzia³ania prawa
karnego. Natomiast zasady wewnêtrzne Husak wywodzi z samego prawa
karnego, takiego jakim ono jest ukszta³towane w naszym krêgu kultury
prawnej. Warto przy tym zaznaczyæ, ¿e refleksja Husaka oparta jest
przede wszystkim na pracach autorów anglosaskich, w zasadzie pomija
zarówno filozoficzne Ÿród³a czy podstawy prawa karnego charakterystycz-
ne dla Europy (chocia¿by Immanuela Kanta), jak i europejskie prace
z zakresu polityki kryminalnej32.
Zasady zewnêtrzne nale¿y rozwa¿aæ, gdy stwierdzi siê spe³nienie wy-
mogów okreœlonych przez zasady wewnêtrzne. ZwiêŸle mówi¹c, w œwiet-
le zasad zewnêtrznych kryminalizacja nie jest dopuszczalna, gdy nie
przemawia za ni¹ interes publiczny i gdy nie jest konieczna do ochrony
spo³eczeñstwa przed z³em (o ile prawo karne jest w stanie zapobiec temu
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30 D. Husak, op. cit., s. 10–17, 55.
31 Ibidem, s. 55 i n.
32 Ibidem, s. 1 i n., 55–64.
z³u). Pañstwo musi wykazaæ, ¿e dany czyn powinien byæ karany ze
wzglêdu na wa¿ny interes publiczny (rozumiany najpewniej jako suma
interesów wszystkich obywateli33), bowiem stanowi z³o, któremu tylko
kara mo¿e przeciwdzia³aæ (trudno przeoczyæ, ¿e podobn¹ konstatacjê
Lech Gardocki zawar³ w formule in dubio pro libertata jako zasadzie
kryminalizacji)34. W pewnym sensie zasady zewnêtrzne s¹ komplemen-
tarne wzglêdem zasad wewnêtrznych35.
Zasady dotycz¹ce kryminalizacji okreœlone jako wewnêtrzne wyprowa-
dzone zosta³y z prawa karnego (z nauki o przestêpstwie oraz z nauki
o karze) i maj¹ one wszelkie cechy dyrektyw dotycz¹cych tego, jak po-
winna byæ ukszta³towana polityka kryminalna w pañstwach demokra-
tycznych i liberalnych. D. Husak wyró¿nia trzy takie zasady36.
Zasada pierwsza nazwana zosta³a zasad¹ niebanalnego z³a i jest ona
rozpatrywana niejako ³¹cznie z zasad¹ drug¹, tj. zasad¹ szkodliwoœci.
Mianowicie tylko takie akty, które skutkuj¹ wyrz¹dzeniem powa¿nego
z³a w sensie moralnym i to spo³ecznie szkodliwego oraz spo³ecznie do-
nios³ego, s¹ warte reakcji karnej (podobnie wypowiada siê Herbert
L.A. Hart czy Tony Honore)37. Reakcja karna na czyny stanowi¹ce w po-
wszechnej ocenie niewielkie z³o, wyrz¹dzaj¹ce ma³¹ szkodê i o niewiel-
kiej spo³ecznej donios³oœci, prowadzi do spadku autorytetu prawa karne-
go i umniejsza spo³eczn¹ rolê reakcji karnej, przez co nie mo¿e byæ
nale¿ycie uzasadniona – w takich wypadkach uzasadniony jest raczej
brak kryminalizacji.
Wedle Husaka niebanalnoœæ z³a i szkodliwoœæ czynu nale¿y pojmowaæ
szeroko. Dodaæ nale¿y, ¿e winno siê abstrahowaæ tu od nawyków pojêcio-
wych lub kategorii przyjêtych standardowo w nauce prawa karnego38.
Nie jest wiêc z³em i nie jest szkodliwe tak¿e dzia³anie w okolicznoœciach
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33 Sposób pojmowania interesu publicznego rodzi bardzo wiele problemów, zw³aszcza rozwa-
¿any z punktu widzenia zasad kryminalizacji – czy bowiem taki interes realizuje wy³¹cznie za-
sada szkody sformu³owana przez Milla, czy mo¿e nale¿y liczyæ siê z interesem wspólnoty jako
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lu wspó³czesnych spo³eczeñstw lub jak traktowaæ w tym ujêciu podklasy wykluczone z ram
spo³eczeñstwa obywatelskiego itp. itd. M. Peno, Odpowiedzialnoœæ karna i postulat minimaliz-
mu penalnego…, s. 115–126; idem, Filozoficzne podstawy karania – uzasadnienie istnienia kary
we wspó³czesnych spo³eczeñstwach demokratycznych, [w:] Konwergencja czy dywergencja kultur
i systemów prawnych?, red. O. Nawrot, S. Sykuna, J. Zajad³o, Warszawa 2012, s. 243–250.
34 L. Gardocki, Subsydiarnoœæ prawa karnego oraz in dubio pro libertate – jako zasady kry-
minalizacji, „Pañstwo i Prawo” 1989, nr 12, s. 59 i n.
35 D. Husak, op. cit., s. 58–60.
36 Ibidem, s. 55–119.
37 T. Honore, Responsibility and Fault, Oxford–Portland 1999, s. 67–69; H.L.A. Hart, Punish-
ment and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law, Oxford 1968, s. 44–47.
38 D. Husak, op. cit., s. 58–60.
uzasadniaj¹cych czy usprawiedliwiaj¹cych sprawcê, takich jak obrona ko-
nieczna czy stan wy¿szej koniecznoœci. Nie jest zasadne takie ukszta³to-
wanie odpowiedzialnoœci karnej, by podlegali jej sprawcy, którzy nie s¹
zdolni rozpoznaæ znaczenia swojego zachowania i nim pokierowaæ. Zasa-
dy te, jak ³atwo dostrzec, ³¹cz¹ w jedn¹ wi¹zkê rozmaite zagadnienia
i maj¹ doœæ eklektyczny charakter, wszystkie jednak wynikaj¹ wprost ze
sposobu ukszta³towania odpowiedzialnoœci karnej w wiêkszoœci syste-
mów prawa karnego. Prawo karne stanowi z regu³y reakcjê na takie czy-
ny, które skutkuj¹ powa¿nym z³em i s¹ spowodowane przez osobê, która
w zasadzie chcia³a takie z³o wyrz¹dziæ. Jest to dla wspó³czesnego prawa
karnego niejako naturalne i trudno uznaæ odstêpstwo od takiej regu³y.
Z³o jest pojêciem etycznym. Husak s¹dzi jednak, ¿e o tym, czy mamy
do czynienia ze z³em nale¿y rozstrzygaæ na gruncie prawa pozytywnego –
przynajmniej w tym sensie, ¿e fakt nieznajomoœci przez sprawcê przestêp-
stwa wartoœci le¿¹cych za kryminalizacj¹ danego typu czynów nie sta-
nowi usprawiedliwienia39. Jeœli na przyk³ad osoba posiadaj¹ca tzw.
lekkie œrodki narkotyczne jest przekonana, ¿e nie wyrz¹dza z³a, a posia-
danie tych œrodków jest przestêpstwem, powinna byæ poci¹gniêta do
odpowiedzialnoœci karnej. Jednoczeœnie nie sposób przeoczyæ, ¿e prawo-
dawca jest na ró¿norakie sposoby zwi¹zany odczuciami moralnymi cz³on-
ków wspólnoty i przyjêtymi wartoœciami – poprzez instytucjê konsultacji
spo³ecznych, demokratyczne umocowanie, a tak¿e ogóln¹ legitymacjê sy-
stemu prawa i pañstwa itd. Oznacza to równie¿, ¿e pañstwo nie mo¿e de-
finiowaæ (tworzyæ) nowych przestêpstw, jeœli nie stoi za tym przekonanie,
¿e reakcja karna w danym wypadku s³u¿y zwalczaniu z³a – jest reakcj¹
na czyny z³e i szkodliwe. O ile zatem nieœwiadomy sprawca powinien byæ
poci¹gniêty do odpowiedzialnoœci z uwagi na treœæ prawa pozytywnego,
o tyle krytycznie mo¿na oceniæ sam fakt kryminalizacji danego czynu,
jeœli nie znajduje on etycznego i spo³ecznego umocowania (faktycznego),
i nale¿y d¹¿yæ do zmiany treœci prawa.
Oczywiœcie w spo³eczeñstwa pluralistycznych i multikulturowych ade-
kwatne odtworzenie przez prawodawcê wartoœci reprezentowanych przez
wszystkie grupy funkcjonuj¹ce w ramach wspólnoty (spo³ecznoœci pañ-
stwowej) jest niezmiernie trudne. Prawodawca powinien jednak wyka-
zaæ, ¿e dany czyn wymaga uznania go za przestêpstwo, poniewa¿
wyrz¹dza znaczne czy niebanalne z³o, a reakcja karna temu z³u zapobieg-
nie (choæby z³o by³o nie cech¹ czynu per se, lecz mniej lub bardziej od-
leg³ym skutkiem czynu). Trudno przecie¿ wyobraziæ sobie prawo karne,
które by nie stawia³o sobie za cel zwalczania z³a – prawo karne ze swej
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natury czy istoty musi przeciwdzia³aæ takim czynom, jak zabicie czy zra-
nienie cz³owieka, zgwa³cenie lub pozbawienie kogoœ w³asnoœci40. Rol¹
prawodawcy jest wywa¿yæ zakres reakcji karnej. Skoro jednak z³em
zas³uguj¹cym na karê s¹ czyny takiej rangi czy ciê¿aru jak zabójstwo,
niezwykle trudno uzasadniæ karanie za jazdê na rowerze bez kasku czy
ogl¹danie pornografii. St¹d te¿ trudniej uzasadniæ dziœ karalnoœæ aktów,
takich jak cudzo³óstwo (co nie oznacza, ¿e w innym kontekœcie spo³eczno-
-historycznym nie mo¿na by³o nale¿ycie uzasadniæ karalnoœci tych
czynów).
Sposób rozumienia z³a (szkody) Husak pozostawia filozofom i etykom,
którzy powinni oddzia³ywaæ na proces tworzenia prawa, formu³uj¹c od-
powiednie argumenty treœciowe przemawiaj¹ce za okreœlonymi roz-
wi¹zaniami legislacyjnymi41. Literatura dotycz¹ca zagadnienia z³a czy
szkody jest przy tym niezwykle bogata. Jak mo¿na zasadnie s¹dziæ, pro-
blem le¿y w tym, ¿e prawnicy i politycy nie maj¹ nawyku opieraæ decyzji
na rozwa¿aniach i wnioskach p³yn¹cych – nierzadko jednoznacznie –
z rozwa¿añ filozoficznych czy etycznych (by przytoczyæ wnioski z prac
Joela Feinberga poœwiêconych szkodzie ujmowanej jako z³o)42. Istniej¹
zatem kryteria oceny czynów, w tym kryteria kryminalizacji, do których
prawodawca, kszta³tuj¹c politykê kryminaln¹ oraz odpowiedzialnoœæ
karn¹, mo¿e siê odwo³aæ. Nie powinno siê wprowadzaæ odpowiedzialnoœci
karnej za takie zachowania, które nie skutkuj¹ wyrz¹dzeniem powa¿ne-
go z³a. Oczywiœcie nale¿y braæ pod uwagê jedynie z³o wyrz¹dzone inten-
cjonalnie, jest to wiêc po czêœci postulat dotycz¹cy zasad odpowiedzialnoœci
i realizowany przez zasadê subiektywizmu (nulla poena sine culpa) wyklu-
czaj¹c¹ ponoszenie odpowiedzialnoœci bez winy osoby odpowiedzialnej43.
Kolejn¹ – trzeci¹ – zasad¹ rz¹dz¹c¹ kryminalizacj¹ jest zasada
zas³ugi44. Zas³ugê nale¿y pojmowaæ tu w zwi¹zku z kwesti¹ uzasadnienia
karania45. Dla Husaka donios³oœæ ma sam fakt, ¿e powszechnie w nauce
prawa i filozofii, a tak¿e w odczuciu wiêkszoœci racjonalnych osób, kara-
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in the Theory of Responsibility, Princeton 1970, w szczególnoœci esej pt.: Problematic responsibi-
lity in law and morals.
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44 D. Husak, op. cit., s. 77–83.
45 Por. M. Soniewicka, Granice sprawiedliwoœci, sprawiedliwoœæ ponad podzia³ami, Warsza-
wa 2010, s. 50–56.
nie wymaga uzasadnienia – stosowanie kar wymaga uzasadnienia, które
przyjmuje postaæ ró¿norakich teorii kary. Mo¿e przy tym chodziæ o uza-
sadnienie praktyki karania jako takiej albo o uzasadnienie karania po-
szczególnych – konkretnych przestêpstw. Istotne jest to, ¿e oczekuje siê
podania racji przemawiaj¹cych za karaniem46. W ka¿dym przypadku
punktem wyjœcia jest stwierdzenie, ¿e sprawca zas³uguje na karê. Jeœli
sprawcy pewnego typu czynów nie zas³uguj¹ na karê, nie sposób uzasad-
niæ ich karalnoœci (w tym sensie na karê nie zas³uguje ten, kto czyni do-
brze w œwietle ocen spo³ecznych, ani ten, kto czyni z³o nie doœæ du¿e, by
zas³ugiwaæ na karê – stopniuj¹c przypadki, mo¿na powiedzieæ, ¿e nie
zas³uguje na karê ten, kto ratuje ¿ycie cz³owieka znajduj¹cego siê nie-
bezpieczeñstwie, czy ten, kto ok³amuje ¿onê itd.). Innymi s³owy, nie po-
winno stosowaæ siê kar wówczas, gdy karania nie mo¿na uzasadniæ, a nie
sposób uzasadniæ kary w sytuacji, gdy sprawca na karê nie zas³uguje.
Zakres okolicznoœci uzasadniaj¹cych karanie jest ograniczony do takich,
w których mo¿na wskazaæ na powszechne przekonanie, ¿e sprawca dane-
go rodzaju czynu zas³uguje na karê. Jeœli karanie pewnego rodzaju czy-
nów nie znalaz³oby uzasadnienia lub takie uzasadnienie karania by³oby
bardzo trudne, pañstwo nie powinno wprowadzaæ odpowiedzialnoœci kar-
nej. Warto dodaæ przy tym, ¿e uzasadnienie powinno byæ faktyczne, nie
zaœ fikcyjn¹ czy mechaniczn¹ czynnoœci¹ maj¹c¹ na celu dope³nienie wy-
mogów formalnych47, i odzwierciedlaæ przekonanie czy intencjê pañstwa,
by za pomoc¹ kary zwalczaæ zjawiska szczególnie dezaprobowane czy
niepo¿¹dane48.
Karanie nie mo¿e byæ uzasadnione, je¿eli dana regulacja prawna nie
jest wprowadzona po to, by zapobiegaæ szczególnemu (niebanalnemu)
z³u, gdy zachowanie nie jest szkodliwe spo³ecznie, a sprawca nie zas³ugu-
je na ukaranie (nie zas³uguje zaœ na karê, gdy ukaranie nie jest uspra-
wiedliwione albo kara wzbudza powszechne poczucie niesprawiedliwoœci).
£atwo zatem dostrzec, ¿e argumentacja Douglasa Husaka jest niezwykle
intuicyjna – trudno uzasadniæ wypowiedzi o postaci „Nie zrobi³eœ nic
z³ego, ale kara jest sprawiedliwa i w pe³ni uzasadniona” albo „Nie
zas³ugujesz na karê, ale sprawiedliwe jest wymierzenie ci kary” czy te¿
„Zasadne jest karanie za czyny, które s¹ moralnie neutralne i nie skut-
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46 Zob. D. Lyons, op. cit., s. 166 i n.; E.J. Weinrib, Liberty, Community and Corrective Justi-
ce, „Canadian Journal for Law & Jurisprudence” 1988, nr 1, s. 3 i n.; L. Gardocki, Prawo karne,
Warszawa 2005, s. 153 i n.; J. Œliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 3 i n.; A. Marek,
Prawo karne, Warszawa 2002, s. 237–240.
47 Jak to niekiedy siê dzieje w przypadku oceny skutków regulacji czy uzasadniania pro-
jektów ustaw karnych w Polsce. Zob. Ocena skutków regulacji – poradnik OSR, doœwiadczenia,
perspektywy, red. W. Szpringer, W. Rogowski, Warszawa 2007, zw³aszcza czêœæ I.
48 D. Husak, op. cit., s. 82–86.
kuj¹ ¿adnym z³em czy krzywd¹”. System prawny i system wymiaru spra-
wiedliwoœci karnej oparty na takich podstawach, które pozwoli³yby za-
akceptowaæ tego rodzaju wypowiedzi, by³by zwyczajnie niesprawiedliwy
i nieuczciwy, co nie jest do zaakceptowania w ¿adnym wspó³czesnym za-
chodnim spo³eczeñstwie. Parafrazuj¹c s³ynne sformu³owanie Gustava
Radbrucha, mo¿na chyba powiedzieæ, ¿e by³by to system ustawowego
bezprawia49.
Douglas Husak zdaje siê akcentowaæ przy tym, ¿e sprawiedliwoœæ syste-
mu prawa jest podstawowym, ale nie wy³¹cznym warunkiem sprawiedliwoœ-
ci karania. Nawet sprawiedliwe systemy prawne mog¹ zawieraæ takie re-
gulacje, które bêd¹ w sposób nieuzasadniony nak³adaæ odpowiedzialnoœæ
karn¹50. Uzasadnienie mo¿e przybraæ dwie podstawowe postacie, ró¿ne
wiêc bêd¹ kryteria oceny zasadnoœci karania (nie znaczy to, ¿e kryteria
te bêd¹ siê wykluczaæ). Je¿eli stoi siê na stanowisku retrybutywnym, to
trzeba wykazaæ z jakiego powodu konkretne czyny zas³uguj¹ na dezapro-
batê i odp³atê. Z kolei utylitarysta – zwolennik resocjalizacji – musi wy-
kazaæ, ¿e sprawca w danym wypadku powinien zostaæ zresocjalizowany
(wiêc ¿e czyni coœ spo³ecznie nieakceptowanego i nale¿y tak na niego
wp³yn¹æ, by przestrzega³ akceptowanego porz¹dku spo³ecznego), a w kla-
sycznym ujêciu utylitarnym (benthamowskim) trzeba za pomoc¹ rachunku
u¿ytecznoœci wykazaæ spo³eczn¹ korzyœæ p³yn¹c¹ z karania (przewy¿-
szaj¹c¹ skutki pozbawienia kogoœ wolnoœci, koszty postêpowania karne-
go czy œcigania przestêpstw danego typu itd.)51.
W ka¿dym jednak wypadku zatem wprowadzenie odpowiedzialnoœci kar-
nej – penalizacji zachowañ – wymaga osi¹gniêcia konsensusu spo³eczne-
go co do uznania danego zachowania za zas³uguj¹ce na ukaranie. Uzna-
nie czynu za przestêpstwo wymaga zatem ustalenia ponad wszelk¹
w¹tpliwoœæ, ¿e penalizacja potencjalnie spotka³aby siê z aprobat¹ ka¿dej
zainteresowanej osoby. Pojawia siê problem faktycznej czy realnej mo¿li-
woœci wdro¿enia takich rozwi¹zañ do funkcjonuj¹cych systemów spra-
wiedliwoœci karnej. Prima vista jest to zadanie niezmiernie trudne. Jed-
nak odpowiedzi¹ na tego rodzaju wyzwanie mo¿e byæ chocia¿by postulat,
sformu³owany przez Donalda A. Drippsa, by ustawy z zakresu prawa kar-
nego uchwalane by³y w szczególnym trybie, wymagaj¹cym co najmniej
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50 Ibidem, s. 120 i n.
51 T. Draper, An Introduction to Jeremy Bentham’s Theory of Punishment, „Journal of Bent-
ham Studies” 2002, vol. 5, s. 1–17.
52 D. Dripps, The Liberal Critique of the Harm Principle, „Criminal Justice Ethics” 1998,
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wiêkszoœci kwalifikowanej dla zmiany czy przyjêcia nowych regulacji
karnych52.
Warto dodaæ, ¿e takie rozwi¹zanie wydaje siê, w omawianym kontek-
œcie, koniecznym dope³nieniem przyjmowanego, tak¿e w polskiej teorii
prawa, postulatu niejako progwarancyjnej wyk³adni prawa karnego53.
Taki tryb gwarantowa³by, jak zdaje siê s¹dziæ równie¿ Husak, ¿e wpro-
wadzenie odpowiedzialnoœci karnej by³oby trudniejsze, a ostroœci granic
(iloœci) prawa karnego domaga siê natura kary i fakt podatnoœci prawa
karnego na wp³ywy polityczno-ideologiczne. Kara ró¿ni siê zasadniczo od
innych metod oddzia³ywania za pomoc¹ prawa na jednostki i ¿ycie
spo³eczne. Praktyka karania bowiem – jak zauwa¿y³ ju¿ w swej klasycz-
nej analizie Herbert L.A. Hart – jest œrodkiem s³u¿¹cym zadawaniu cier-
pienia czy dolegliwoœci charakteryzuj¹cej siê szczególnym natê¿eniem54.
Warto wspomnieæ, ¿e równie¿ tak karê postrzega³ J. Makarewicz, z tym
jednak, ¿e we wspó³czesnej ojcowi kodeksu karnego z 1932 r. filozofii
prawa dolegliwoœæ zwi¹zana z kar¹ by³a czymœ naturalnym i koniecz-
nym, wymagaj¹cym co najwy¿ej racjonalizacji (czyli podania i opisu jej
faktycznych skutków), nie zaœ dog³êbnego moralnego uzasadnienia55. Po-
lityka kryminalna maj¹ca zwalczaæ okreœlone kategorie czynów mia³a
byæ przede wszystkim skuteczna, a klasa czynów dezaprobowanych we
wzglêdnie homogenicznej etycznie wspólnocie by³a doœæ ³atwa do identy-
fikacji.
Zakres karania zdaje siê byæ wiêc ³atwy do uchwycenia. Skoro bowiem
do istoty kary nale¿y zadanie cierpienia, powinna ona stanowiæ reakcjê
na takie czyny, które same z siebie prowadz¹ do wyrz¹dzenia szkody czy
raczej krzywdy56. S¹ jednak przypadki szczególne, które wymagaj¹ osob-
nego omówienia. Mowa oczywiœcie o mala prohibita.
5. Autorytet prawa karnego i problem mala prohibita
Nowo¿ytna, klasyczna filozofia prawa karnego, co najmniej od czasów
Beccarii, odwo³uje siê do za³o¿enia, ¿e kara ma pozostawaæ w relacji
wzglêdnej proporcjonalnoœci do przestêpstwa – ma byæ tym wy¿sza, im
wiêksze jest wyrz¹dzone przez sprawcê z³o57. Im z³o mniejsze, tym kara
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54 H.L.A. Hart, Punishment and Responsibility…, s. 44 i n.
55 J. Makarewicz, Prawo karne – wyk³ad porównawczy, Lwów–Warszawa 1924, s. 1 i n.
56 Zob. J. Raz, Autorytet prawa, Warszawa 2000, s. 30–36; 168–176, 210–229.
57 Szerzej: J.H. Merryman, op. cit., s. 133–135.
powinna byæ ³agodniejsza i nie powinna byæ stosowana jako reakcja na
czyn niedostatecznie z³y. Poni¿ej pewnego ciê¿aru moralnego czynu
znacznie utrudnione jest uzasadnienie karania tego czynu. Co wiêcej,
wydaje siê, ¿e je¿eli pañstwo penalizuje czyny niestanowi¹ce powa¿nego
z³a, to kara zostaje wypierana przez œrodki reakcji nienosz¹ce znamion
wiêkszej represyjnoœci ani¿eli sankcje administracyjne58. Mo¿na s¹dziæ,
¿e nieco paradoksaln¹ reakcj¹ na nadmiern¹ liczbê przestêpstw jest ten-
dencja do odchodzenia od standardowych metod karnych, w tym kary
kryminalnej na rzecz rozwi¹zañ bli¿szych prawu prywatnemu (spra-
wiedliwoœæ naprawcza – œrodki kompensacyjne itp.) czy prawu admini-
stracyjnemu (grzywna czy œrodki karne obejmuj¹ce rozmaite zakazy, np.
zakaz prowadzenia pojazdów)59.
Zasadniczo zatem karanie powinno wymagaæ jak najmocniejszego uza-
sadnienia i niezwykle silnej legitymacji spo³ecznej60. Poza tym powinno
byæ rozwi¹zaniem stosowanym wy³¹cznie wówczas, gdy jest to konieczne
i inne metody oddzia³ywania na zjawiska spo³eczne uznane zostan¹ za
niewystarczaj¹ce. Z jednej strony – kara powinna byæ reakcj¹ wyj¹tkow¹
nawet na czyny niepo¿¹dane spo³eczne. Z drugiej strony – nie nale¿y
kwestionowaæ praktyki karania i kary jako œrodka s³u¿¹cego represjo-
nowaniu i stygmatyzowaniu, jeœli jest to odp³acanie za z³o wyrz¹dzone
przez sprawców przestêpstw61.
Trzeba przy tym dodaæ, ¿e polski Trybuna³ Konstytucyjny powo³uje siê
na zbli¿one argumenty, pojmuj¹c odpowiedzialnoœæ karn¹ (quasi-karn¹)
w gruncie rzeczy przez pryzmat intencji represyjnoœci i przeciwdzia³ania
aktom w jakiœ sposób dezaprobowanym – z³ym, dla których nie wystarcza
sankcja w postaci zwyk³ego przywrócenia statusu quo ante (jak w przypad-
ku prawa administracyjnego czy odpowiedzialnoœci administracyjnej)62.
Szkodliwoœæ czy dotkliwoœæ (dla innych osób itd.) danego zachowania
nie przes¹dza jednak o tym, ¿e kara jest uzasadnion¹ reakcj¹ na czyn.
192 Micha³ Peno
58 Zob. M. Peno, O potrzebie zdefiniowania odpowiedzialnoœci karnej, [w:] Nowelizacja czêœci
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J. Machalska, Kraków 2013, s. 5–22.
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ralnoœci. Wina, kara, wybaczenie, red. J. Ho³ówka, Warszawa 2000, s. 287 i n.; M. Wenzel,
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60 Zob. N. Christie, Granice cierpienia, Warszawa 1991, s. 15 i n.; M. Szerer, Karanie a hu-
manizm, Warszawa 1964, s. 176.
61 D. Husak, op. cit., s. 103 i n. Por. K. Pierzcha³a, Destygmatyzajca przestêpców w œwietle
Magisterium Koœcio³a oraz pogl¹dów na resocjalizacjê, Kraków 2016, s. 133 i n.
62 Por. wyrok TK z dnia 29 kwietnia 1998 r., K 17/97 – OTK 1998 nr 3 poz. 30; uchwa³a NSA
z 10 kwietnia 2006 r., I OPS 1/06.
Stwierdzenie to wydaje siê trywialne, ale nierzadko powo³anie siê na
szkodliwoœæ (której rozumienie nie zawsze konweniuje z ustawowym po-
jêciem spo³ecznej szkodliwoœci) stanowi samoistn¹ podstawê kryminali-
zacji danego czynu. Skrajnymi przyk³adami przestêpstw powa¿nych
o szczególnej intensywnoœci szkodliwoœci s¹ zgwa³cenie i zgwa³cenie
kwalifikowane – zgwa³cenie ma³oletniego poni¿ej 15 lat. Uzasadnione
jest te¿ uznanie wysokiego stopnia szkodliwoœci bezprawnego pozbawienia
wolnoœci, które ³¹czy siê ze szczególnym udrêczeniem, co jest w szczegól-
noœci determinowane stopniem p³yn¹cej z niego dolegliwoœci dla pokrzyw-
dzonego. S¹ to przypadki czynów, których szkodliwoœæ jest rozs¹dnym
uzasadnieniem odpowiedzialnoœci karnej. Trudno jednak nie dostrzec
w polskiej praktyce legislacyjnej czy polityczno-kryminalnej przypadków
niedaj¹cych takiego uzasadnienia, mimo ¿e stosuje siê argument ze szko-
dliwoœci. Penalizacja zachowania polegaj¹cego na wdarciu siê do lokalu
lub budynku zajmowanego przez organ administracji rz¹dowej, inny or-
gan pañstwowy lub samorz¹du terytorialnego, albo na nieopuszczeniu
takiego miejsca wbrew ¿¹daniu osoby uprawnionej uznana zosta³a przez
projektodawców za „niezbêdn¹ z uwagi na ujawniaj¹ce siê, bynajmniej
w ostatnich latach niemaj¹ce charakteru sporadycznego, przypadki za-
chowañ tego rodzaju, prowadz¹ce niejednokrotnie do sytuacji swoistego
«okupowania» takich budynków lub lokali przez osoby traktuj¹ce tego
rodzaju zachowania jako œrodek do dochodzenia w³asnych roszczeñ,
przedk³adany nad ich dochodzenie na drodze w³aœciwego prawnego po-
stêpowania albo sposób manifestacji pogl¹dów. Szkodliwoœæ spo³eczna
takich zachowañ, uzasadniaj¹ca ich kryminalizacjê, jest oczywista – czy-
ny te obni¿aj¹ autorytet organów w³adzy publicznej, zachêcaj¹ inne oso-
by do bezprawnych, anarchizuj¹cych zachowañ, a co najistotniejsze,
uniemo¿liwiaj¹c, a co najmniej utrudniaj¹c wykonywanie przez organy
administracji publicznej przypisanych im zadañ dzia³aj¹ na szkodê do-
bra wspólnego”63. Mo¿na i trzeba stawiaæ pytanie o to, sk¹d wynika owa
„oczywistoœæ szkodliwoœæ” takich zachowañ, które przecie¿ czêsto s¹ mo-
tywowane interesem publicznym lub spo³ecznym, nie zaœ partykularnym
interesem poszczególnych osób (trzeba byæ niezwykle zdeterminowanym,
by samotnie np. przykuæ siê do biurka w gabinecie wojewody).
W œwietle koncepcji Husaka sam fakt szkodliwoœci jakiegoœ dzia³ania
nie uzasadnia ukarania. Jakieœ zachowanie mo¿e byæ w jakimœ sensie z³e
czy szkodz¹ce (palenie papierosów, spo¿ywanie alkoholu czy powoduj¹ce
oty³oœæ jedzenie p¹czków) oraz generowaæ powa¿ne koszty spo³eczne,
w tym koszty œciœle ekonomiczne (leczenie chorób p³uc, wzrost umieral-
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noœci na raka i tego konsekwencje, problemy rodzin zwi¹zane z nadu¿y-
waniem alkoholu, leczenie oty³oœci i jej skutki itd.), nie oznacza to jed-
nak, ¿e sprawca zas³uguje na karê (tj. kara jest w³aœciw¹ reakcj¹ na
dane zachowanie). Pañstwo ma mo¿liwoœæ przeciwdzia³ania takim zjawis-
kom – uznanym za z³e i niepo¿¹dane – w inny ni¿ karny sposób, chocia¿by
podnosz¹c podatki zwi¹zane z wytwarzaniem czy korzystaniem z pewnych
dóbr (jak p¹czki, papierosy czy alkohol). Dla uzasadnienia karania po-
trzebne s¹ silniejsze przes³anki ani¿eli te przemawiaj¹ce za ogranicze-
niem dostêpu do pewnych dóbr np. poprzez podniesienie podatków, akcy-
zy czy innych instrumentów, którymi pañstwo dysponuje, prowadz¹c
okreœlon¹ politykê spo³eczn¹. Ostrej granicy jednak nie ma, pozostaje
ona kwesti¹ intuicji moralnej i konsekwencji w ocenach wartoœciuj¹cych
przypisywanych prawodawcy64.
W aspekcie praktycznym dodaæ nale¿y, ¿e z ka¿dego systemu prawne-
go mo¿na zrekonstruowaæ pewien system wartoœci; jest to zabieg bez któ-
rego nie by³oby mo¿liwe dokonanie wyk³adni przepisów prawa i oparty
na za³o¿eniu o racjonalnoœci prawodawcy – tak mocno zakorzenionym
w teorii prawa (przynajmniej w polskiej teorii prawa)65. Trudno zatem
przeoczyæ, ¿e ustalenie hierarchii dóbr chronionych przez system prawny
jest mo¿liwe i to wartoœci stoj¹ce najwy¿ej powinny byæ chronione przez
prawo karne. Rodzi siê przy tym pytanie o ten typ czynów, które okreœla
siê mianem malum prohibitum. Pytanie to pojawia siê w kontekœcie sto-
sowanego w nauce czy filozofii prawa karnego odró¿nienia przestêpstw
stanowi¹cych z³o samo w sobie od przestêpstw stanowi¹cych z³o tylko
z tego powodu, ¿e zosta³y zakazane przez prawo (mala per se). Wydaje
siê zreszt¹, ¿e mo¿na tu mówiæ co najwy¿ej o typologii przestêpstw. Dla
Husaka istotne zdaje siê byæ jednak to, ¿e równie¿ drugi typ przestêpstw
stanowi jakoœ rozumiane z³o – jêzyk czy terminologia stosowana w pra-
woznawstwie i filozofii wskazuje na powi¹zanie przestêpstw z etycznym
pojêciem z³a, tak¿e tych mala prohibita66. Jeszcze wa¿niejszy zdaje siê
fakt, ¿e takiego powi¹zania ani w nauce prawa, ani w filozofii zasadniczo
siê nie podwa¿a. Zatem tak¿e mala prohibita nie mo¿e pozostawaæ czy-
nem neutralnym moralnie, musi byæ to czyn na tyle z³y sam przez siê lub
z powodu bezpoœrednich lub poœrednich skutków, by uzasadnione by³o
karanie za jego pope³nienie67. Rozwi¹zanie zaproponowane przez Husa-
ka oddaje minimalizm jego koncepcji kryminalizacji, wydaje siê byæ tak-
¿e bliskie intuicjom co do natury przestêpstwa.
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6. Cztery drogi uzasadniania kryminalizacji.
2. Uwagi podsumowuj¹ce
Minimalistyczna koncepcja kryminalizacji Douglasa Husaka mo¿e byæ
zinterpretowana w taki sposób, w którym ci¹¿yæ bêdzie w stronê koncep-
cji niepozytywistycznych prawa, przynajmniej w tym sensie, ¿e dla kry-
minalizacji kluczowe staj¹ siê wartoœci, a dogmatyka ustêpuje refleksji
nad moraln¹ treœci¹ norm prawa karnego. Sk¹din¹d Husak stwierdza,
¿e prawnicy zajmuj¹cy siê prawem karnym (praktycy) i ucz¹cy prawa
karnego (wyk³adowcy) powinni zwracaæ uwagê przede wszystkim na to,
jakie jest aksjologiczne Ÿród³o uznania pewnych czynów za przestêpstwa,
a krytyczna refleksja nad tym problemem powinna wieœæ prym przed
problematyk¹ walidacyjn¹, interpretacyjn¹ i systematyzacyjn¹ prawa
pozytywnego (zatem problematyk¹ uznan¹ za typow¹ w nurcie pozyty-
wizmu prawniczego). Jest to interesuj¹cy postulat, byæ mo¿e pozostaj¹cy
na marginesie rozwa¿añ Husaka, ale zarysowuj¹cy program innej od
pozytywistycznej filozofii prawa karnego. Zreszt¹ podobne postulaty for-
mu³uj¹ zwolennicy radykalnej reformy prawa karnego (chocia¿by w du-
chu sprawiedliwoœci naprawczej) z t¹ ró¿nica, ¿e odwo³uj¹ siê do nauk
spo³ecznych, takich jak socjologia, psychologia, czy do rozmaitych nurtów
terapeutycznych, w ten sposób przekraczaj¹c ramy dogmatyki (np. do-
gmatycy uznaj¹ zwi¹zek przyczynowy za warunek odpowiedzialnoœci za
czyn z uwagi na treœæ pozytywnego prawa i na tym buduj¹ naukow¹ re-
fleksjê nad prawem karnym, a niektórzy kryminolodzy taki zwi¹zek
w niektórych wypadkach uwa¿aj¹ za mocno niepewny warunek odpowie-
dzialnoœci karnej, dostrzegaj¹c w¹tki deterministyczne w postêpowaniu
sprawców przestêpstw)68.
Warto podkreœliæ zatem, ¿e negatywnie ujête zasady – wyznaczaj¹ce
ramy polityki kryminalnej – Husak próbuje oprzeæ na okreœleniu tego,
jakie wartoœci musi realizowaæ, czy chroniæ obowi¹zuj¹ce prawo karne,
wskazuj¹c przy tym, jakiej treœci normy prawa karnego nie powinny
mieæ. Nie mo¿na uznaæ prawa karnego i polityki kryminalnej za przed-
siêwziêcia udane i daj¹ce siê uzasadniæ, gdy nie bêd¹ realizowane pewne
podstawowe zasady. Zasady te nie bêd¹ zaœ realizowane, gdy w danym
systemie prawnym odpowiedzialnoœæ karna bêdzie przewidziana za czy-
ny, które nie s¹ szczególnym z³em i nie s¹ w ¿aden sposób szkodliwe
spo³ecznie; które s¹ czynami tego rodzaju, ¿e sprawca nie mo¿e byæ uzna-
ny za zas³uguj¹cego na karê; a tak¿e gdy nie sposób kary uzasadniæ lub
kara nie s³u¿y (z uwagi na intencje prawodawcy) czy te¿ nie mo¿e s³u¿yæ
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(bo nie jest do tego celu odpowiednio dobranym narzêdziem) do zwalcza-
na donios³ego moralnie i spo³ecznie z³a. Jednoczeœnie karanie musi
s³u¿yæ interesowi publicznemu, z którego nikt z obywateli nie mo¿e
byæ wy³¹czony, nie zaœ jakimœ partykularnym interesom czy grupom
maj¹cym polityczny wp³yw na kszta³t polityki kryminalnej.
Argumentacja Husaka wydaje siê trudna do podwa¿enia, warto jed-
nak zaproponowaæ pewne uzupe³nienie czy konkretyzacjê owych zasad
kryminalizacji – ich ujêcie niejako pozytywne. Uzupe³nienie zawiera mo¿li-
we kryteria oceny czynu, wskazuj¹ce czy warto dany czyn kryminalizowaæ.
Wybór jednej z metod uzasadnienia przestêpnoœci danego czynu jest
jednak trudny i wymaga pewnych rozwi¹zañ systemowych, z których
bardzo interesuj¹cy wydaje siê syntetycznie omówiony wy¿ej postulat
wprowadzenia ostrzejszych i bardziej wymagaj¹cych procedur tworzenia
prawa karnego – procesu legislacyjnego w zakresie prawa karnego –
oraz rzetelne uzasadnianie projektów ustaw karnych (planuj¹cych kry-
minalizacjê pewnych typów czynów). Ka¿doczeœnie nale¿y wymagaæ od-
powiedzi na pytanie, czy dana regulacja sprosta uznanym zasadom kry-
minalizacji (np. zasady wskazane przez Husaka wydaj¹ siê tu doœæ
naturalnym punktem odniesienia).
Natomiast przyjmuj¹c perspektywê pozytywn¹ (tj. szukaj¹c odpowie-
dzi na pytanie o to, kiedy wolno karaæ), mo¿na powiedzieæ, ¿e uznanie
danego czynu – zachowania – za przestêpstwo mo¿e byæ uzasadnione na
cztery podstawowe sposoby. Zaznaczyæ nale¿y, ¿e poza ramy (w tym
ramy objêtoœciowe) artyku³u wykracza bli¿sze omówienie tych sposobów
uzasadnienia karania, st¹d uwagi maj¹ charakter ogólny, maj¹c przyczy-
niæ siê do zainicjowania pog³êbionej dyskusji na ten temat69.
(1) Pierwszy sposób mo¿na okreœliæ jako prawny moralizm – prawo kar-
ne mia³oby tu za zadanie ochronê wartoœci etycznych. Oczywiœcie istniej¹
tu co najmniej cztery warianty. Pierwszy to relatywizm moralny – jeœli
wszelkie systemy wartoœci s¹ sobie równe, nie sposób ustaliæ jednej
maj¹cej pierwszeñstwo przed innymi hierarchii wartoœci, w konsekwen-
cji wszelkie wartoœci zas³uguj¹ na równ¹ ochronê i zarazem nie wolno
karaæ tych czynów, które w œwietle którejœ z konkuruj¹cych ocen moral-
nych zas³uguj¹ na aprobatê. Drugi, doœæ oczywisty wariant, to wariant
utylitarny, który nakazuje za pomoc¹ karania maksymalizowaæ ogóln¹
szczêœliwoœæ (co nie musi oznaczaæ realizacji Milla zasady szkody). Trze-
cie rozwi¹zanie nawi¹zuje do imperatywu kategorycznego i formalnej
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etyki kantowskiej. W tym wypadku nale¿y kierowaæ siê pewnymi maksy-
mami, które stanowi¹, z jakiego powodu sprawca winien uwa¿aæ swoj¹
karê za uzasadnion¹. Inaczej mówi¹c, maksyma ta wyjaœnia, z jakiego
powodu sprawca nie mo¿e racjonalnie s¹dziæ, ¿e kara nie jest uzasadnio-
na (np. z tego powodu, ¿e wyrz¹dzaj¹c drugiemu krzywdê, przyjmowa³
regu³ê, ¿e wolno krzywdziæ drugiego, nie mo¿e wiêc uznaæ niesprawied-
liwoœci tego, ¿e sam przez karê doznaje cierpienia). Czwarte z kolei roz-
wi¹zanie ma charakter prawno-naturalny i nakazuje uwzglêdniæ warto-
œci objawione przez Boga lub w inny sposób wyprowadzone z natury
œwiata lub cz³owieka. Poza tym mo¿na próbowaæ oprzeæ politykê krymi-
naln¹ na etyce cnót, co jednak by³oby wspó³czeœnie bardzo trudne (choæ
zapewne mo¿liwe)70.
(2) Druga metoda uzasadnienia karania odwo³uje siê do klasycznej za-
sady szkody – kara powinna przeciwdzia³aæ takim czynom, które s¹
Ÿród³em szkody (dotkliwoœci) dla innych osób71. Oczywiœcie trzeba okreœ-
liæ, jak rozumieæ na potrzeby prawa karnego szkodê oraz czym w zasa-
dzie prawo karne ma siê ró¿niæ od prawa deliktów – prawa prywatnego.
(3) Metoda trzecia mo¿e byæ okreœlona mianem paternalistycznej – pe-
nalizacja pewnych czynów ma przys³u¿yæ siê dobru jednostek w ten spo-
sób, ¿e unikanie karanych zachowañ zapewni jednostkom dobre, zdrowe,
szczêœliwe ¿ycie – wolne od bólu, chorób i innych ujemnych skutków
penalizowanych czynów (mo¿e wiêc obejmowaæ zabezpieczony groŸb¹
sankcji zakaz posiadania niewielkich iloœci narkotyków, nakaz u¿ywania
kasków ochronnych w czasie jazdy na nartach itd.)72.
(4) Ostatnia zasada g³osi, ¿e przestêpstwem jest ka¿de zachowanie
stypizowane w ustawie karnej jako przestêpstwo – w po³¹czeniu z za-
sad¹, ¿e odpowiedzialnoœci karnej podlega siê wy³¹cznie za czyny uznane
za przestêpstwa w chwili pope³nienia danego czynu, wymaga co najmniej
tego, by karaæ za czyny, o których obywatele wiedz¹, ¿e s¹ przez pañstwo
uznane za przestêpne. Tak¿e w takim ujêciu mo¿na jednak oczekiwaæ
wskazania racji karania – ostatecznie pañstwo penalizuje pewne czyny,
by za ich pope³nienie odp³aciæ lub zapobiec pope³nianiu tych czynów
w przysz³oœci. Samo istnienie i podanie tych racji stanowi pewien waru-
nek kryminalizacji. Nawet Tomasz Hobbes, choæ zak³ada³ dekretalizm
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etyczny pañstwa (tj. pañstwo mia³o niejako rozstrzygaæ podstawowe
kwestie aksjologiczne), widzia³ karê jako narzêdzie s³u¿¹ce zapewnieniu
pokoju i bezpieczeñstwa spo³ecznoœci, której ka¿dy z cz³onków mo¿e pró-
bowaæ (ma prawo) zbiec, by unikn¹æ wykonania kary. Takie podejœcie
mo¿na za Mieczys³awem A. Kr¹pcem okreœliæ mianem woluntaryzmu
prawnego w zakresie prawa karnego, ale nale¿y pamiêtaæ o tym, ¿e prze-
ciw woli pañstwa jednostkom przys³uguje broñ w postaci praw podmioto-
wych, które s¹ w czêœci i w jakimœ stopniu emanacj¹ praw cz³owieka73.
Prawo karne jest wiêc w tym ujêciu pewn¹ gr¹ pomiêdzy jednostkami
a pañstwem, przy czym to pañstwo nie mo¿e przekroczyæ granicy wyzna-
czonej przez sw¹ funkcjê gwarancyjn¹ (zabezpieczenie porz¹dku spo³ecz-
nego i ochrona jednostek przed zamachami na ich dobra), zaœ jednostka
mo¿e czyniæ wszystko, co konieczne, by ratowaæ wolnoœæ i ¿ycie (nawet
przed kar¹)74.
Mo¿na zatem powiedzieæ, ¿e dla problemu kryminalizacji kluczowe
jest rozstrzygniêcie, jakie s¹ aksjologiczne podstawy polityki kryminal-
nej i bezwzglêdna konsekwencja oraz wiernoœæ tym – œwiadomie obra-
nym – wartoœciom. Wybór jednej z metod uzasadnienia karania i konsek-
wencja w uprawianiu polityki kryminalnej jest najlepszym mo¿liwym
rozwi¹zaniem w warunkach wspó³czesnych europejskich spo³eczeñstw
i pañstw, tak¿e w Polsce. Nale¿y zatem znaleŸæ odpowiedŸ na pytanie do-
tycz¹ce tego, jakie racje uznajemy za uzasadniaj¹ce kryminalizacjê w od-
niesieniu do ca³ego systemu prawa karnego i jakie cele przypisujemy
w odniesieniu do prawa karnego prawodawcy. S¹ to oczywiœcie zagadnie-
nia z pogranicza prawa i polityki, przy czym rol¹ prawników (zw³aszcza
karnistów) jest refleksja nad powodami kryminalizacji oraz celami, któ-
rym ma ona s³u¿yæ – na co Douglas Husak trafnie zwraca uwagê.
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ARE THERE TOO MANY PUNISHMENTS?
AROUND DOUGLAS HUSAK’S CONCEPT OF CRIMINALIZATION
Abstract: The author endeavours to make a critical reflection on the concept of criminalization
as formulated by Douglas Husak. D. Husak’s views on criminal policy are presented in a wider
philosophical context and juxtaposed with assumptions of basic critical trends in criminal law
science. Also, some suggestions are formulated to supplement Husak’s concept, who points out,
above all, when punishment should not be applied. A supplement to Husak’s idea is
a somewhat perverse attempt to collect model situations, in which recognition of an act as
a crime can be justified (which the author himself tried to avoid). In addition, the article
attempts to combine the philosophy of law with criminal policy and indicates the need to take
into consideration philosophical foundations of criminal law policy.
Keywords: CRIMINALITY, MINIMALISM IN CRIMINAL LAW, PHILOSOPHY OF CRI-
MINAL LAW, PUNISHMENT, CRIMINAL RESPONSIBILITY
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